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Allemagne : le renforcement du « 







particulièrement  intéressante  en  ce  qu’elle  semble  admettre  un  droit  à  la  maternité
tardive.  En  l’espèce,  le  requérant  souffre  de  problème  d’hypospermie  et  ne  peut  pas






survenance  d’une  grossesse.  Mais  un  malheur  n’arrivant  jamais  seul,  le  requérant  se
voit par ailleurs également refuser la prise en charge des frais inhérents au parcours





fédérale  de   justice.  Le  contentieux  en  cause  relève  du  droit  de   la  sécurité  sociale,
puisque  la  Cour  fédérale  de  justice  est  amenée  à  se  (re)prononcer  sur  les  conditions
permettant la prise en charge d’une AMP et plus précisément sur les conditions d’âge




aux  mêmes  conditions,  tout  particulièrement  en  matière  d’AMP   (I).  Cet  élément  de
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contexte juridique précisé, il faudra observer, à l’aune de cette décision, que le droit de
l’AMP   en  Allemagne   s’inscrit  dans  une   logique   intéressante,   au   croisement   entre
logique de médicalisation de l’AMP et paradigme des droits fondamentaux. En effet, en
l’espèce, la Cour fédérale de justice rejette le pourvoi de la caisse privée d’assurance
maladie,  considérant  que  l’AMP  est  un  soin  permettant  d’atténuer  la  pathologie  que
constitue   l’hypospermie  et  qu’il   importe  dès   lors  de  prendre  en  charge   les   frais  y
afférents afin de garantir le droit à l’autodétermination des membres du couple (II).
 
I/- Le contexte de la décision : un contentieux relatif à
la prise en charge des frais d’AMP
2 Il   importe  de   replacer   la  décision  de   la  Cour   fédérale  de   justice  dans  un  double
contexte :  celui  de   la  prise  en  charge  spécifique   (par  rapport  à   la  France)  des   frais
d’AMP en Allemagne (A) et celui d’un encadrement législatif spécifique de l’AMP : bien
moins  précis  qu’en   France  dans   la  mesure  où   ce  n’est  pas   la   loi  qui  précise   les
conditions d’accès, mais des directives médicales (B).
 




française   et   un   système   privé   (privakrankenkassen).   En   fonction   de   la   caisse   de
rattachement, les conditions de prise en charge varient. Si un individu est rattaché au
régime   légal   (i.e  public)  d’assurance  maladie,   les  conditions  et  critères  de  prise  en
charge sont fixés par le code social (dont le 5ème livre est relatif aux prises en charge par
la sécurité sociale). En ce qui concerne l’AMP, celle-ci n’est remboursée par la caisse
d’assurance  maladie  publique  qu’à  hauteur de  50 %  et  uniquement  lorsqu’il  s’agit  de
pratiques autologues (c’est-à-dire mobilisant exclusivement les gamètes des membres
du couple et excluant, partant, le don de gamètes). Elle limite également le nombre de
tentatives   d’insémination   artificielle   ou   de   FIV   remboursées   et   conditionne   le
remboursement  à  une   limite  d’âge   (25  ans  minimum  et  40  ans  maximum  pour   les
femmes et 50 ans pour les hommes). Par ailleurs, seuls les couples mariés peuvent voir
leur AMP remboursée par la sécurité sociale et peuvent demander un soutien financier
à   l’État   -  à   la  condition   toutefois  de  vivre  dans  un  État   fédéré  qui  participe  à  ce
programme de financement. La prise en charge reste toutefois assez modeste (entre 12
et 25 % en fonction des cas de figure). Si un individu est rattaché à une caisse privée, les
conditions  de  prise   en   charge   sont   alors   fixées  par   contrat.  Celui-ci   est   toutefois
encadré par la loi4 sur les contrats d’assurance et, à une autre échelle normative, par les
conditions  générales  prévues  par  chaque  caisse  d’assurances  maladie5.  La  fédération
des caisses d’assurance maladie propose un modèle type pour ces conditions générales
que chaque caisse est libre de reprendre complètement, partiellement ou pas du tout.
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la  prise  en  charge  de   l’AMP.  Si   les  AVK  de  certaines  caisses  d’assurance  précisent
expressément  que  « l’AMP ne fait  pas partie des prestations prises en charge à moins que
l’offre  assurantielle  (i.e  le  contrat)  choisie  en  dispose  autrement »6,   la  question  de   l’AMP
n’apparaît pas dans la plupart des textes relatifs aux conditions générales. En l’absence
de précision, c’est alors, conformément au droit commun des assurances, le principe de
« causalité »   qui   prévaut   (Verursacherprinzip).  Appliqué   à   l’assurance  maladie,   cela
signifie que la caisse privée doit prendre en charge les frais causés par la maladie de
l’assuré.e.  En  d’autres   termes,   si   l’assuré.e   est   considéré.e   comme   souffrant  d’une
maladie,   il/elle  a   le  droit  d’exiger  de   sa  caisse   la  prise  en  charge  des   traitements
nécessaires à la disparition de celle-ci7, dans la mesure où la jurisprudence constante de
la Cour fédérale de justice considère la stérilité comme une maladie, à moins que les
conditions  générales  propre  à  la  caisse  privée  d’assurance  maladie  ou  le  contrat  lui-
même n’ait expressément précisé l’inverse. Cependant, il n’est pas rare, en cas de litige
relatif  au  remboursement  des  frais  d’AMP,  que   la  caisse  privée  d’assurance  maladie




4 C’est  là  encore  la  question  que  devait  trancher  le  4  décembre  2019  la  Cour  fédérale
allemande. En l’espèce, la caisse privée d’assurance maladie invoquait dans son pourvoi
en  cassation   l’argument  au  regard  duquel   les  procédés  de  FIV-ICSI  mis  en  œuvre  à
quatre  reprises  ne  constituaient  pas  des  traitements  nécessaires.  En  effet,  pour  qu’un









rejet  du  pourvoi,   ce  droit  à   l’autodétermination  ne   saurait  être   considéré   comme
fondant un droit d’accès à l’AMP pour les couples ou renforcer, dans l’absolu, le droit à
une maternité tardive. En effet, pour pouvoir voir ses frais pris en charge, encore faut-il
d’abord  avoir  été  admis  dans  un  parcours  d’AMP.  Or,  un  tel  accès  n’apparaît   jamais
pleinement garanti en Allemagne.
 
B/- Les conditions spécifiques d’accès à l’AMP en Allemagne
5 En Allemagne, les conditions d’accès à l’AMP ne sont pas fixées par la loi. De manière
générale, seule une loi de nature pénale de 1990 règlemente l’AMP sur le plan législatif.
En   l’absence   d’encadrement   législatif   précis,   des   organismes   médicaux   -   et   en
particulier   la   Chambre   fédérale   des   médecins9  -   sont   toutefois   intervenus   pour
compléter la loi de 1990. La Chambre fédérale des médecins a tout d’abord édicté une
directive  en  1998  -  réactualisée  en  2006  -  sur   la  mise  en  œuvre  de   la  reproduction
assistée10.  Même   s’il  ne   s’agit  pas   à   proprement   parler   d’un   texte   juridiquement
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contraignant,  cette  directive  a  eu  vocation  à  servir  de  modèle  pour   les  dispositions
juridiques édictées par les Länder qui, elles, sont contraignantes, notamment dans le
cadre   de   l’élaboration   des   règles   de   déontologie   en   matière   d’AMP.   Jusqu’à   la
suppression de cette directive en 2018, il s’avère que 10 des 16 codes de déontologie













6 Il   importe  dès   lors  de  ne  pas  sortir   la  décision  de   la  Cour  fédérale  de  son  contexte
spécifique :  celui  d’un  contentieux  relatif  à   la  prise  en  charge  des  frais  d’AMP.  Cela
n’enlève cependant rien à l’intérêt qu’il faut porter à cette décision, notamment car il
importe de  prendre  les questions financières au sérieux. Ces dernières peuvent, tout






II/- La substance de la décision : les conditions de
prise en charge de l’AMP au regard de ses chances de
succès
7 En l’espèce, le requérant demandait la prise en charge complète des frais engagés pour
la  réalisation  des  quatre  tentatives  de  FIV/ICSI.  Les   juges  de  première  d’instance  et
d’appel se fondent sur la jurisprudence de la Cour fédérale pour accéder à sa demande.
En  effet,  il  est  de   jurisprudence  constante  que  les  AMP  connaissant  plus  de  15 %  de
chances   de   succès   doivent   être   considérées   comme   des   traitements   médicaux  et 
nécessaires pour atténuer l’infertilité pathologique d’une personne ou d’un couple. La
caisse   privée   d’assurance   maladie   conteste   toutefois   la   nécessité   du   traitement,
invoquant, à ces fins, l’argument selon lequel les chances de succès de l’AMP étaient
inférieures à 15 % en raison de l’âge de l’épouse du requérant. En effet, selon la caisse
privée  d’assurance  maladie,  celle-ci,  âgée  de  53  ans,  appartient  à  une  catégorie  de
personnes  qui  ont  de  très  faibles  chances  de  pouvoir  mener  à  terme  une  grossesse.
Selon elle, la faiblesse de ses chances justifierait alors le refus de prise en charge. La
Cour fédérale de justice considère toutefois que le calcul des chances de succès ne peut
être   fait  qu’in  concreto,  au  regard  des  spécificités  médicales  et  physiologiques  de   la
personne concernée (A) et réalisé au regard des chances relatives à la survenance d’une
grossesse et non par rapport aux chances de naissance d’un enfant (B).
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le  requérant,  ne  pouvant  pas  procréer  par  voie  « naturelle »18,  devait  être  considéré








deçà  duquel   elle   estime   que   les   chances  de   succès   sont   tellement   faibles   que   le
traitement n’apparaît plus médicalement indiqué (i.e nécessaire - « notwendig »)20. Or, la
Cour   d’appel,   expertises   médicales   à   l’appui,   a   considéré   qu’en   l’espèce,   aucune
caractéristique de l’épouse du requérant ne permettait d’affirmer que l’AMP n’avait pas
15 % de chance d’aboutir à la survenance d’une grossesse. Malgré son âge (53 ans), il
s’agissait d’une « femme en bonne santé sur le plan reproductif ». Contrairement à ce que
suggérait   la  caisse  privée  d’assurance  maladie,   le  taux  d’hormones  antimüllériennes
(qui permet de mesure la croissance folliculaire et donc la réserve ovarienne) de cette














regarder   in  concreto si   individuellement celle-ci  avait  plus  de  15 %  de  pouvoir  tomber
enceinte.  La  Cour   fédérale  de   justice  considère  qu’il   importe  certes  de  prendre  en
compte   l’âge   de   la   requérante   -   ce   que   la   Cour   d’appel   a   correctement   fait
(contrairement à ce qu’évoque le pourvoi en cassation) - mais que cet âge ne peut être
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B/- Un calcul des chances de succès de l’AMP au regard de la
survenance d’une grossesse
10 La  caisse  d’assurance  maladie  tente  par  ailleurs  de   justifier  son  refus  par  les  faibles
chances de naissance d’un enfant à la suite de ces AMP (i.e le faible taux de « baby-take-
home »). La caisse d’assurance maladie fait valoir qu’il importe de calculer les chances
de   succès  de   l’AMP   au   regard  d’un  double   critère :   celui  de   la   survenance  d’une
grossesse et celui de la naissance d’un enfant. Sur ce point, la Cour fédérale de justice
considère qu’il est de jurisprudence constante que le calcul des taux de succès ne se
fonde  que  sur  le  premier  critère.  La  prise  en  charge  médicale  a  pour  but  d’atténuer
l’infertilité  du  requérant,  elle  ne  concerne  que   le  traitement  de  cette   infertilité  et,
partant,   la  survenance  d’une  grossesse.  En  ce  qui  concerne  ensuite   la  poursuite  de
celle-ci,  le  processus  de  FIV/ICSI  n’a  aucune  influence.  L’échec  de  la  poursuite  de  la
grossesse n’est dès lors « pas l’objet de la prise en charge de l’infertilité, mais appartient à la
catégorie des risques qui peuvent simplement survenir dans la vie ; risques que chaque parent
doit supporter indépendamment du mode de procréation de l’enfant ». Elle considère, comme
dans sa décision du 21 septembre 2009, que le « projet parental d’un couple marié découle
de son droit à l’autodétermination et que sa pertinence n’a dès lors pas à être examiné par le
juge. Le droit à l’autodétermination d’un couple marié inclut en effet la décision de faire un
enfant à un âge avancé en prenant en considération les risques spécifiques liés à l’âge. Il serait
par  principe  incompatible  avec  leur  droit  à  l’autodétermination  de  déterminer  la  nécessité
médicale de la FIV/ICSI au regard des chances de succès de la poursuite de la grossesse, en se
fondant pour cela sur des statistiques générales ». La Cour fédérale de justice estime certes
qu’il  n’est  pas  exclu  de  dénier   le  caractère  nécessaire  d’une  AMP  dès   lors  que   l’âge
avancé  de   la  ou  du  patient   laisse  à  penser  que   les   chances  de   survenance  d’une




survenance  d’une  grossesse   -  et   la  poursuite  de   la  grossesse  en   tant  que   telle  est
intéressante. Elle sort en effet la question de la poursuite de la grossesse du cadre de
l’AMP  pour   la  réintégrer  à  un  parcours  de  soin  classique  au  sein  duquel  différents
risques peuvent exister, en fonction des spécificités de chaque couple. Cette distinction





fédérale   de   justice   sur   le   remboursement   de   l’AMP,   ne   consacre   dès   lors   pas   à
proprement parler un « droit à une grossesse tardive » mais rappelle l’existence d’un




BGH, 4 décembre 2019, IV-ZR, 323/18.
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5.  Par   les   Allgemeinen  Versicherungsbedingungen  für  die  Krankheitskosten-und
Krankenhaustagegeldversicherung - AVK) ; qui elles-mêmes sont encadrées par les paragraphes 305
et   suivants   du   Code   civil   allemand   (Bürgerliches  Gesetzbuch-   BGB)Allgemeinen
Versicherungsbedingungen für die Krankheitskosten-und Krankenhaustagegeldversicherung. Le §305 BGB
dispose  notamment  que les conditions générales sont toutes les conditions types qui, pour un
certain  nombre  de  contrats,  sont  préétablies  avant  sa  conclusion  et  que   l’une  des  parties  au
contrat pose comme prérequis à la conclusion dudit contrat.
6. Par exemple, chez Generali (§1IId) ou chez Allianz (§1IIc).
7. En  ce  qui  concerne  plus  spécifiquement   l’AMP,  historiquement  ce  principe  de  « causalité »










9.  BÄK,   Richtlinie  zur  Entnahme  und  Übertragung  von  menschlichen  Keimzellen  im  Rahmen  der
assistierten Reproduktion, op. cit., p. 1392.




conditions  d’accès   et   laissent  par   conséquent   au   corps  médical   le   soin  de  déterminer   s’ils
souhaitent ou non admettre des couples de femmes. Quant au Land de la Saxe et de la Sarre, ils
interdisent en revanche clairement l’accès à l’IAD des couples de femmes et des célibataires.
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15.  Ibid., p. 1394. 
16. Cependant,  dans  la  mesure  où  la  directive  n’impose pas  l’accès  à  l’AMP  à  tous  les  modèles










21. BGH,  14  décembre  1977,  IV-ZR 12/76:  « Est  considéré comme un traitement médical  toutes  les
interventions médicales qui est justifiée par la maladie du patient dès lors que cette prestation du médecin
entre, de par sa nature, dans le cadre des soins médicalement nécessaire et cherche à soigner ou atténuer
les effets de la maladie ».




Alors  que   la  Cour  fédérale  de   justice  allemande  -   la plus  haute   instance  de   l’ordre   judiciaire
allemand   -   rappelait,   conformément   à   sa   jurisprudence   constante,   que   les   caisses   privées
d’assurance  maladie,   sont   tenues  de  prendre  en   charge   les   frais  afférents  aux  AMP   jugées
« médicalement  nécessaires »,   la  presse   lisait  cette  décision  comme  consacrant  un  droit  à   la
maternité tardive, l’épouse du requérant étant âgée de 53 ans. Au regard de telles affirmations, il
apparaît, partant, intéressant de revenir - dans un contexte français marqué par une réécriture à




d’assurance  maladie  allemande   -  dont   la  portée  doit  être,  à  ce   titre,  relativisée ;   il   importe
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